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Interpretacja znamienia ,,koniecznos$ci” obrony jest zroédlem sporéw
w nauce prawa karnego dotyczacych dylematu, czy kontratyp ten ma cha-
rakter samoistny, czy subsydiarny. Zasada samoistnosci obrony koniecznej
oznacza, ze odpieranie zamachu na jakiekolwiek dobro chronione prawem
jest uzasadnione samym bezprawnym, bezposrednim i rzeczywistym za-
machem!. Napadnigty ma zatem prawo do aktywnej obrony niezaleznie
od istnienia mozliwosci innego sposobu uniknigcia zamachu?. Znamig ko-
niecznosci obrony jest odnoszone tylko do kwestii umiarkowanego sposobu
obrony i ewentualnego wymogu proporcji dobr’. Koncepcja samoistno$ci
obrony koniecznej akcentuje pierwotno$¢ prawa do obrony i racjonalizuje
te instytucj¢ jako jedno z praw podmiotowych* lub jako $rodek odparcia
bezprawia w imig triumfu idei prawa’.

Na marginesie dalszych rozwazan pozostana kwestie proporcji dobr
i wspotmiernego do niebezpieczenstwa zamachu sposobu obrony. Na po-
wigzanie tych problemoéw trafnie wskazal Andrzej Zoll argumentujac, iz
stopien niebezpieczenstwa zamachu jest wyznaczany nie tylko intensyw-
nos$cig 1 sposobem dziatania napastnika, ale takze warto$cia zaatakowane-

' A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz, red. A. Zoll, Warszawa 2007, s. 414.

2 A. Marek, Obrona konieczna w prawie karnym. Teoria i orzecznictwo, Warszawa
2008, s. 91.

3 A.Zoll, Kodeks karny..., op. cit., s. 415.

4 A.Marek, Obrona konieczna..., op. cit., s. 91; por. wyrok SA w Rzeszowie z 19 1

1995 r., IT Aka 3/95, OSA 1995, nr 2, poz. 9.

A. Marek, Obrona konieczna..., op. cit., s. 91.
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go zamachem dobra®. Dla dopelnienia okreslenia wymogéw regulujacych
legalne dziatanie obronne przyjmuje wykladni¢ znamienia koniecznosci
obrony naktadajaca obowiazek unikania razacej dysproporcji miedzy do-
brem ratowanym a dobrem naruszonym w wyniku odparcia ataku’ oraz
obowiazek wyboru mniej niebezpiecznego sposobu i §rodka obrony sposrod
réwnie skutecznych®. Oceny spetnienia tych powinnos$ci nalezy dokonywac
Z pozycji ex ante, a nie ex post — przez pryzmat skutkow obrony”.

Teoria subsydiarno$ci znami¢ koniecznos$ci obrony odnosi takze do
kwestii podjecia decyzji o podjeciu obrony. Kazimierz Buchala dokonat
dystynkcji tej koncepcji na subsydiarno$¢ pelna i ograniczona'®. Przyjecie
zasady peinej subsydiarnosci obrony oznacza, ze podjecie obrony jest do-
puszczalne tylko wtedy, gdy nie istnieje w ogole jakikolwiek inny sposob
uniknigcia zamachu. Koncepcja ograniczonej (lub wzglednej) subsydiarno-
$ci tej instytucji przyjmuje prawo do obrony tylko w sytuacji, kiedy nie ist-
nieje inny racjonalny sposob uniknigcia niebezpieczenstwa zamachu, ktory
nie pogarszalby sytuacji napadnietego''.

Trudno obecnie wskazaé polskich prawnikow karnistow, ktorzy popie-
raja teori¢ pelnej subsydiarnosci. Autor wyzej wymienionego rozroznie-
nia rowniez nie wymienit zadnych teoretykow reprezentujacych taki punkt
widzenia, wymienil natomiast zwolennikoéw subsydiarnosci wzglednej™.
Wskazuje to na czysto teoretyczny podziat, stuzacy podkresleniu, iz zwo-
lennicy subsydiarno$ci wzglednej nie sa radykatami, tylko ,,Judzmi $rodka”,
prezentujacymi kompromisowe rozwiazanie jako alternatywe dla dwoch
przeciwstawnych, skrajnych teorii. Mozna zasadnie przyjaé, ze obecnie spor
toczy si¢ miedzy zwolennikami subsydiarnos$ci wzglednej i samoistnosci
obrony koniecznej. Dlatego tez w dalszych rozwazaniach teoria petnej sub-
sydiarnos$ci zostanie pominig¢ta, a doktadniejszej analizie bedzie poddana
koncepcja wzglednej subsydiarnosci. Mozna wyr6zni¢ dwa rodzaje racjona-
lizacji tej teorii: ,,prawnonaturalng” reprezentowana przez Mariana Cie$laka
1 ,utylitarng”, ktorej gtownym przedstawicielem jest Andrzej Zoll.

% A.Zoll, Kodeks karny..., op. cit., s. 416.

Por. ibid., s. 416—420; A. M ar e k, Obrona konieczna..., op. cit., s. 97.

A.Zoll, Kodeks karny..., op. cit., s. 418—419; A. M ar e k, Obrona konieczna..., op. cit.,
s. 115-116; por. wyrok sktadu 7 sgdziow SN z 11 VII 1974 r., VI KRN 34/74, OSNKW
1974, nr 11, poz. 198.

A. Marek, Obrona konieczna..., op. cit., s. 117-118.

10 K. Buchata, Granice obrony koniecznej, ,Palestra” 1974, nr 5, s. 34.

1 Ibid.

12 Ibid.
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W mysl koncepcji prawnonaturalnej, znami¢ koniecznosci obrony inter-
pretuje si¢ w sensie humanistycznym — a wigc praktycznym i racjonalnym
z punktu widzenia tego, czego w $wietle przekonan i odczu¢ danego spo-
teczenstwa mozna albo nie mozna wymaga¢ od czlowieka'®. Jednoczes$nie
Marian Cieslak uwaza, ze prawo do obrony koniecznej opiera si¢ na ,,pier-
wotnym i naturalnym instynkcie obronnym, ktory zreszta — z wyjatkiem
mozliwych niekiedy naduzy¢ — jest czynnikiem sprzyjajacym zapewnieniu
spotecznego tadu. Stad tez powszechna akceptacja reakcji obronnej wobec
bezprawnego napadu nawet w spoteczenstwach pierwotnych. Stad tez, na-
wet gdyby prawo karne nie wspominato o obronie koniecznej, trudno bytoby
uzasadni¢ odpowiedzialno$¢ za czyn popelniony w obronie wlasnej przed
bezprawnym atakiem. Istnieja wigc chyba podstawy dla uznania prawa
czlowieka do obrony wlasnej za jedno z elementarnych praw cziowieka™.

Ponadto twierdzi on, iz nie mozna ,wymaga¢ od napadnigtego, aby
[...] o$mieszal si¢ ucieczka”, poniewaz nie mozna przyja¢ zasady, iz pra-
wo zawsze ustgpuje przed bezprawiem. Tym samym w zasadzie poglad
ten odrzuca obowiazek ucieczki, ale naktada na napadnigtego obowiazek
»zwyklego bezpiecznego uniku albo przejscia na druga strong ulicy”" lub
tez obowigzek ,,usunigcia si¢”.

Trudno nie zauwazy¢ sprzecznosci w prawnonaturalnym ujeciu prawa
do obrony koniecznej i uznawaniu zasady prymatu prawa nad bezprawiem,
przy jednoczesnym naktadaniu wymogu uniku lub usunigcia sig. Wydaje
si¢, ze nalezy odda¢ gltos Kazimierzowi Buchale, ktory jako pierwszy pod-
niost ta sprzeczno$¢, komentujac orzeczenie z 1963 r.: ,,A wigc oskarzony
nie musi wprawdzie ucieka¢, ma jednak obowiazek usuna¢ si¢. Zaiste ptyn-
na to niezwykle granica migdzy ucieczka a usunigciem si¢. Praktycznie bo-
wiem orzeczenie oznacza obowiazek ustapienia napastnikowi, a wigc dania
prymatu bezprawiu, mimo ze na poczatku gtosi si¢ teze, ze nie mozna zadac
od napadniegtego, by si¢ nie bronit aktywnie przed napascia’™'®.

Ponadto odwotywanie si¢ do ,,przekonan i odczu¢” spoteczenstwa, kto-
re wykazuje powszechna akceptacje ,,reakcji obronnej wobec bezprawnego
napadu™’ i zdaje si¢ by¢ przywiazanym do zasady, iz ,,prawo nie cofa si¢
przed bezprawiem”, nie daje si¢ pogodzi¢ z zadaniem ustgpowania przed
bezprawiem (nawet w postaci uniku), ktore jest na ogot przez to spote-

3 M. Cie$lak, Polskie prawo karne, Warszawa 1994, s. 224.
4 Ibid., s. 225.

5 Ibid., s. 224.

16 K.Buchata, op. cit, s. 38.

17 Ibid.
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czenstwo odczuwane jako krzywdzace. Te wersje teorii subsydiarnos$ci
wzglednej najlepiej podsumowat wymieniony wyzej autor: ,,Te wewngtrz-
ne sprzecznosci dyskwalifikuja poglady wyrazone w wyzej wymienionych
orzeczeniach™®,

Inne, bardziej socjologiczno-prawne podstawy dla zasady wzglednej
subsydiarnosci znajduje A. Zoll. Uwaza on, iz ,,prawo do obrony koniecznej
wynika z kolizji warto$ci 1 ze spofecznej oplacalnosci poswigcenia dobra
napastnika w celu ratowania zaatakowanego przez niego dobra i dla ochrony
porzadku prawnego [...]. Niszczenie dobra napastnika, kiedy mozna bylo
uniknaé w ogole spotecznych strat, oznacza, ze nie zachodzila kolizja inte-
resow zaktadajaca zawsze konieczno$¢ poswigcenia jednego dobra dla utrzy-
mania dobra drugiego [...]. Przyj¢te tu stanowisko nie oznacza, ze np. zaata-
kowany ma zawsze obowiazek ucieczki, jesli jest ona mozliwa. Zamach na
jego dobro, np. w postaci zdrowia, nietykalnosci cielesnej, taczy¢ si¢ bedzie
przewaznie z zamachem na wolno$¢ niezaktoconego przebywania w danym
miejscu, ktorej to wolnosci zaatakowany ma takze prawo bronic [...]"".

Przedstawiona wyzej argumentacja opiera si¢ na twierdzeniu, ze obro-
na konieczna, aby mogla by¢ uznana za kontratyp, musi usprawiedliwic¢
si¢ jak kazdy inny kontratyp — tzn. nieuchronnos$cia kolizji dobr praw-
nie chronionych?’. Koniecznym zatozeniem tej tezy jest przyjecie okreslo-
nego monistycznego modelu kontratypu. Wedtug tej koncepcji kontratyp
W znaczeniu materialnym oznacza spolecznie optacalne poswigcenie jed-
nego z kolidujacych dobr prawnych, w sytuacji kiedy bylta to jedyna moz-
liwo$¢ rozwiazania kolizji dobr?'. W przypadku obrony koniecznej dobro
napastnika jest uznawane za majace taka sama wartos$¢ spoteczna, jaka ma
w sytuacji, w ktorej brak jest znamion kontratypu??. Dlatego tez do usta-
lenia spotecznej optacalnosci poswigcenia jednego z dobr pierwszorzedne
znaczenie ma rachunek zyskow i strat wynikajacych z poréwnania wartosci
kolidujacych dobr?’. Wartos$cia dodatkowa jest porzadek prawny, jednakze
nie jest on uwazany za warto$¢ samoistng i decydujaca o wyniku bilansu?*.
Rachunek jest dokonywany w oparciu o kryterium socjologiczno-utylitarne,
odwolujace si¢ do spotecznej hierarchii dobr chronionych w prawie karnym

8 Ibid.

9 A. Zoll, Kodeks karny..., op. cit., s. 415-416.

20 E.Plebanek, O obronie koniecznej i innych kontratypach w $wietle zasady propor-
cjonalnosci, CPKiNP 2006, z. 1, s. 87-90.

A. Z o1, Okolicznosci wylqczajqce bezprawnosé¢ czynu, Warszawa 1982, s. 101-113.

2 Ibid., s. 103.

3 Ibid., s. 101.

4 Ibid., s. 106—107; por. tez E. Plebaneck, op. cit., s. 89.
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oraz do polityki spotecznej realizowanej przez grupe rzadzaca®. W oparciu
o te teorig twierdzi sig, ze kazdy kontratyp cechuje znamig¢ subsydiarnosci,
a wiec takze i obrone konieczng?®.

Koncepcja ta niesie ze soba pewne trudne do rozwiazania problemy.
Pierwszym z nich jest zastrzezenie, ze argumentacja z poroéwnania wartosci
débr dotyczy raczej problemu proporcjonalnosci dobr i wyboru sposobu oraz
srodkow obrony niz samej decyzji o podjeciu obrony. Zatem jej przydatnosé
w argumentacji na rzecz teorii subsydiarnos$ci wzglednej jest watpliwa.

Kolejna trudnos$cia jest kryterium spotecznie optacalnego rachunku
zyskéw 1 strat. Jesli porownujemy tylko dobra kolidujace ze soba, to nie
odrézniamy sytuacji etycznej napastnika i jego ofiary. Natomiast wartos¢
dodana porzadku prawnego jest abstrakcyjnym dobrem drugiego stopnia
1 nie ma sposobu bezposredniego przeliczenia jej na rachunek wartos$ci
pierwszego stopnia — tzn. dobr kolidujacych ze soba. Teoretycznie mozna
wigc uzna¢ dwie mozliwosci: albo porzadek prawny jest dobrem wyzszego
stopnia, ktére chroni wszystkie dobra pierwszego stopnia i zawsze przewa-
za nad konkretnym dobrem; albo dobro drugiego stopnia — tzn. porzadek
prawny — jest czysto pomocnicze wzgledem dobr konkretnych i nigdy
nie zmodyfikuje wyniku bilansu samych kolidujacych dobr. Nieuchronnie
wynikajacym wnioskiem z pierwszego zalozenia jest samoistno$¢ obrony,
natomiast z drugiego — petna subsydiarno$¢ obrony koniecznej. Jak wyzej
wspomniatem, zwolennicy tej teorii przyjmuja raczej ta druga mozliwosc,
odmawiajac samoistnej wartosci porzadkowi prawnemu i poprzez to redu-
kuja w zasadzie do zera etyczng réznice migdzy agresorem a ofiara, a to
nie zastuguje na akceptacje.

Inng kwestia jest zasadne pytanie o mozliwos¢ sformutowania moni-
stycznego modelu kontratypu w oparciu o kryterium kolizji dobr?’. Wie-
lu przedstawicieli doktryny nie akceptuje jednolitego modelu kontratypu
1 twierdzi, ze zbiorowym poj¢ciem kontratypu obejmuje si¢ rozne sytuacje,
nie sprowadzalne do wspdlnego modelu?®. Wypada wspomniec¢, ze omawiana
teoria kontratypu nie jest jedyna; wcze$niej obrong konieczng jako kontratyp
ujmowat Wiadystaw Wolter, ktéry uznawat, iz odparcie zamachu nie jest
czynem spotecznie szkodliwym i z tego powodu nie jest bezprawiem?,

2 A. Zoll, Okolicznosci..., op. cit., s. 112—113.

26 Jbid., s. 104—110; por. tez E. Plebanek, op. cit., s. 87-93.

A. Marek, Obrona konieczna..., op. cit., s. 28.

Wymienia si¢ E. Mezgera, H.H. Jeschecka, T. Lencknera, C. Roxina, W. Woltera,
A. Marka; por. A. Zol1, Okolicznosci..., op. cit., s. 81.

W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 163.
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Problematyczne jest rdwniez posrednie przyjgcie obowiazku ucieczki
(skoro ,,nie zawsze”, to znaczy, ze przynajmniej ,,w niektorych przypadkach”;
niestety, autor nie precyzuje w jakich). Wydaje si¢, ze zawsze, kiedy ucieczka
jest mozliwa, to nie zachodzi ,,koniecznos¢ poswiccenia jednego dobra dla
utrzymania dobra drugiego”. Sprawe komplikuje prawo do swobodnego prze-
bywania w danym miejscu, ktore to prawo przyshuguje zawsze bezprawnie
zaatakowanemu. Skoro wigc mozna broni¢ tego prawa, to oznacza, ze nie ma
nigdy obowiazku ucieczki, usuwania si¢ itp. A zatem zawsze mozna podjac
decyzje o obronie prawa do ,,niezaktdconego przebywania w danym miejscu”.
Prowadzi to nieuchronnie do wniosku, iz obrona konieczna jest samoistna,
chociaz autor tych zatozen wniosku tego nie akceptuje.

Jednak najbardziej istotne dla analizy przytoczonej argumentacji jest
rozstrzygniecie, czy mamy do czynienia z ,,modelem-odwzorowaniem”,
w ktéorym punktem wyjscia sa juz sformalizowane kontratypy, a ich wspdl-
na struktura jest tylko odtwarzana; czy tez z ,,modelem-wzorem”, w ktorym
punktem wyjscia sa pewne postulaty, ktore zdaniem ich autora powinny zna-
lez¢ odzwierciedlenie w kazdym mozliwym kontratypie. Trafnie zauwaza
Mateusz Rodzynkiewicz — badajac pojecie modelu — iz tak sformulowana
koncepcja jest ,,modelem-wzorem™. W takim razie ta teoria kontratypu
ma charakter postulatywny i nie moze by¢ traktowana jako argument do-
wodzacy okreslonego rozstrzygnigcia interpretacyjnego pod rygorem btedu
logicznego btednego kota (circulum vitiosus)*'. Zygmunt Ziembinski uwaza
bledne koto w dowodzeniu za szczegbdlna postac bledu petitionis principii,
polegajacego na przyjmowaniu za przestanke¢ zdania niepewnego, o nie
zbadanej jeszcze warto$ci logicznej*?. W przypadku argumentacji na rzecz
subsydiarno$ci obrony koniecznej z powodu jej przynalezno$ci do moni-
stycznego modelu kontratypu, przestanka jest model kontratypu, ktéry jako
postulatywny nie moze zosta¢ uznany za pewny. W efekcie przyjmujemy
przestanki, ze obrona konieczna jest kontratypem i ze kazdy kontratyp jest
subsydiarny bez uzasadnienia. Zatem juz w przestankach uznajemy obrong
konieczng za subsydiarna, czyli na wstgpie argumentacji przyjmujemy za
udowodnione to, czego usitujemy dowies¢®.

30 M. Rodzynkiewicz, Modelowanie poje¢ w prawie karnym, Krakéw 1998, s. 62.

'S, Lewandowski,H Machinska, A.Malinowski,J. Petzel, Logika dla
prawnikow, Warszawa 2002, s. 201.

2 7.Ziembinski, Logika praktyczna, Warszawa 1999, s. 196.

33 Bledne koto w dowodzeniu. Por. W. Wolter, M. Lipczyfiska, Elementy logiki,
z. 111, Krakow—Wroctaw 1968, s. 241-242.
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Poza tym, sam autor omawianej teorii przyznaje, iz koncepcja samo-
istnoéci obrony dominuje w polskiej literaturze i orzecznictwie**. Zatem
bezstronnie poréwnujac instytucje obrony koniecznej z monistycznym ,,mo-
delem-wzorem” kontratypu, nalezy stwierdzi¢ niezgodno$¢. Dysonans ten
powinien prowadzi¢ do jednego z dwdch wnioskow: albo model kontratypu
jest zbudowany wadliwie, albo dana instytucja prawnokarna nie jest kontra-
typem w znaczeniu materialnym. Zaden z mozliwych wnioskéw nie dowo-
dzi subsydiarnosci prawa do obrony i w kazdym przypadku jest konieczne
poszukiwanie innego uzasadnienia etycznego dla tej instytucji.

Wydaje sig, ze obecnie najbardziej popularnym uzasadnieniem etycz-
nym tej instytucji jest koncepcja obrony koniecznej jako podmiotowego
prawa cztowieka®. Teoria ta znajduje oparcie w aksjologii konstytucyjnej,
nawiazujacej do koncepcji prawa naturalnego. Nawet najbardziej konse-
kwentny zwolennik oparcia tego kontratypu na bilansie kolidujacych war-
tosci uznaje potrzebe uwzglednienia prawnonaturalnego punktu widzenia
(obok socjologicznoprawnego) przy interpretacji znamienia ,,koniecznosci”
obrony**. Mozna zatem stwierdzi¢, iz w polskiej nauce prawa karnego do-
minuje prawnonaturalne ujgcie prawa do obrony.

Najwazniejsza podstawa normatywna dla idei praw podmiotowych jest
art. 30 Konstytucji i jej preambuta®’. Ta ostatnia opiera prawa podstawo-
we Rzeczypospolitej Polskiej na poszanowaniu wolnosci i sprawiedliwosci,
a takze na zasadzie pomocniczo$ci umacniajacej uprawnienia obywate-
li. Preambuta wymienia tez na wstgpie najbardziej uniwersalne wartos$ci
(,,prawdy, sprawiedliwo$ci, dobra, pigkna’) wyraznie dopuszczajac ich re-
ligijne uzasadnienie, aczkolwiek go nie przesadzajac. Niemniej jednak, na
podstawie art. 30 stanowiacego, iz ,,przyrodzona i niezbywalna godno$¢
cztowieka stanowi zrédto wolnosci i praw cztowieka i obywatela”, nalezy
przyjaé, ze ustawa zasadnicza uznala prawnonaturalne pochodzenie praw

3 A.Zoll, Kodeks karny..., op. cit., s. 415.

3 A.Marek, Obrona konieczna..., op. cit.,s. 19; A. Marek, w: A. Marek, J. Satko,
Okolicznosci wylqczajqce bezprawnosé czynu. Komentarze. Pismiennictwo. Orzecznic-
two, Warszawa 2000, s. 17; M. Cie $lak, op. cit., s. 225; M. Fil ar, Wylqczenie odpo-
wiedzialnosci karnej, w: Nowa kodyfikacja. Krotkie komentarze, Warszawa 1998, z. 18,
s. 11; A. Krukow sk i, Obrona konieczna na tle polskiego prawa karnego, Warszawa
1965, s. 80; M. Szafraniec, Przekroczenie granic obrony koniecznej w polskim
prawie karnym, Krakow 2004, s. 28; wg wyroku SA w Rzeszowie z 19 1 1995 r., II Aka
3/95, OSA 1995, nr 2, poz. 9, ,,Obrona konieczna jest prawem podstawowym”.

3% A.Zoll, Kodeks karny..., op. cit., s. 402.

37 Por.J.Hotda,Z.Hotda,D.Ostrowska,JA.Rybczynfska, Prawa czlowieka.
Zarys wyktadu, Warszawa 2008, s. 32.
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podmiotowych cztowieka’®. Konsekwencja tej tezy jest stwierdzenie, ze na-
wet Konstytucja tylko deklaruje i nadaje panstwowa ochrong prawom pod-
miotowym czlowieka, wyptywajacym bezposrednio z prawa naturalnego.

Wydaje si¢, ze postuzenie si¢ chrzescijanska koncepcja praw podmioto-
wych jest wlasciwe ze wzgledu na aksjologi¢ preambuty Konstytucji, ktora
odwotuje si¢ do wartosci chrzescijanskich. Preambuta uznaje te wartosci za
podstawe etyczna panstwa, ale nie przesadza o ich pochodzeniu (religijnym
lub innym). W zwiazku z tym mozna uznaé, ze polski porzadek prawny
opiera si¢ na rozwigzaniach i ocenach moralnych etyki chrzescijanskiej, bez
konieczno$ci odwolywania si¢ do Boga. Z drugiej strony wspdlczesna etyka
katolicka wypracowata koncepcj¢ praw podmiotowych, ktéra funkcjonuje
rowniez bez koniecznos$ci odwolywania si¢ do Boga, czyniac podstawowa
warto$cia systemu ,,godno$¢ i doskonatos¢ osoby ludzkiej” (bedaca pota-
czeniem personalizmu i perfekcjonizmu®). Nalezy uznaé, ze chrze$cijan-
ska ,,godnos$¢ 1 doskonato$¢ osoby ludzkiej” wykazuje te same cechy (jest
przyrodzona i niezbywalna) i petni taka sama rolg zrodia konkretnych praw
podmiotowych oraz najwyzszej hierarchicznej wartosci systemu jak ,,przy-
rodzona i niezbywalna godno$¢ cztowieka” w Konstytucji*’. Nie mozna tez
pomina¢ aspektu historyczno-kulturowego preambuty ustawy zasadniczej,
ktéra odwotuje si¢ do tradycji panstwa szanujacego aksjologi¢ katolicka
1 spoleczenstwa, ktore w zdecydowanej wigkszosci formalnie ja akceptuje.

Warto takze zwroci¢ uwage na nawiazanie do godnosci i wartosci osoby
ludzkiej w preambule Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka, bedacej
jedynym powszechnie uznawanym dokumentem opisujacym prawa pod-
miotowe. Uznanie ,,godnosci kazdego z czlonkéw rodziny ludzkiej oraz
ich réwnych 1 nienaruszalnych praw” stanowi fundament aksjologii tego
aktu. Nalezy si¢ zgodzi¢ z Mieczystawem Krapcem, ze Kosciot katolicki
— analogicznie do wymienionej Deklaracji — oglosit prawa i obowiazki
cztowieka w encyklice Jana XXIII Pacem in terris. Rowniez w tym doku-
mencie godno$¢ osoby ludzkiej jest zrédtem naturalnych, powszechnych
i nienaruszalnych praw i obowiazkow kazdej istoty ludzkiej*!.

Wypada wspomnie¢, iz od ogloszenia w 1879 r. encykliki Leona XIII

38 W.Skrzydto, Polskie prawo konstytucyjne, Lublin 2003, s. 154, 166; L. Garlicki,
Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2002, s. 93; S. Sa gan, Prawo
konstytucyjne RP, Warszawa 2001, s. 77.

3 T.Slipko SI, Zarys etyki ogélnej, Krakow 2002, s. 220-226.

40O fundamentalnej roli tej wartosci w systemie praw czlowieka i obywatela zob. w:
J.Holtda,Z.Hotda,D.Ostrowska,JJA.Rybczynska, op. cit., s. 32.

4 M. Krapiec, Czlowiek i prawo naturalne, Lublin 1986, s. 248.
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Aeteri Patris Unigenitus filozofia $w. Tomasza z Akwinu jest oficjalna dok-
tryna Kosciota katolickiego*?. Dlatego wydaje si¢ uzasadnione przyjecie
rozstrzygnie¢ etyki tomistycznej jako materialnej racji prawa do obrony.
Wspomniane prawo jest elementem roszczenia zwigzanego z uprawnieniem
jurydycznym. Etyka katolicka rozrdznia dwa rodzaje praw podmiotowych:
uprawnienia jurydyczne (ius iuridicum) i uprawnienia wytacznie etyczne
(ius mere ethicum). Cecha charakterystyczna uprawnien jurydycznych sa
zwiazane z nimi obowiazki poszanowania okreslonego uprawnienia przez
wszystkich innych ludzi®. Podmiot uprawnienia jurydycznego posiada za-
wsze roszczenie w stosunku do wszystkich innych podmiotéw uprawniajace
do wymuszenia spelnienia poszanowania swojego uprawnienia ,,az do uzy-
cia sily wiacznie”. Np. uprawnienie do zycia czy wolnosci zawiera w sobie
roszczenie do stosowania sily fizycznej w obronie zycia i wolno$ci*. Prawo
do shusznej obrony swoich praw jest rowne dla wszystkich i powinno by¢
zgodne z wymaganiami sprawiedliwos$ci®.

Podstawa dla takiego ujecia obrony koniecznej jest stwierdzenie $w.
Tomasza z Akwinu, iz stuszna obrona nie sprzeciwia si¢ mitosci bliznie-
go*®. Ponadto, nawet zabdjstwo napastnika nie jest grzechem, ze wzgledu
na naturalne prawo do obrony zycia*’. Zasada etyczna, traktujaca zabdjstwo
napastnika jako konsekwencje¢ uprawnienia do zycia ofiary ataku, nie jest
sporna w filozofii tomistycznej*®.

Etyka katolicka odrzuca teori¢ ,,kolizji” wartosci np. w sytuacji agresji
— migdzy warto$cia zycia napadnigtego i wartoscia zycia agresora. Zamiast
niej przyjmuje zasade koordynacji wartosci, ktéra ogranicza aksjologiczny
zakres warto$ci w stosunku do innej, stojacej wyzej w hierarchii®. Jedno-
lita hierarchia warto$ci oparta na ,,godnosci i doskonatosci osoby ludzkie;”

2] Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX wieku, Krakéw 1998,
S. 64-65.

B Ibid., s. 250.

4 T.S1lipko S, Zarys etyki ogélnej, op. cit., s. 351.

¥ M.Krapiec,op. cit., s. 250.

4 Sw.Tomasz z Akwinu, Suma teologiczna. Milo$é, z. 41, a. 1, przet. A. Glazewski,

t. 16, Londyn 1967, s. 245.

Sw. Tomasz z Akwinu, Suma teologiczna. Sprawiedliwosé, z. 64, a. 7, przet.

F.W. Bednarski OP, t. 18, Londyn 1970, s. 119.

Por. Katechizm Kosciota katolickiego, Poznan 2002, s. 524; E. Gilson, Tomizm,

Warszawa 2003, s. 359; A. Chouraqui, Dziesie¢ przykazan dzisiaj, Warszawa 2002,

s. 153; JM. Bochenski OP, Kazania i przemowienia, t. 1, Krakow 2005, s. 178—181;

T. Slipko S, Bioetyka, Krakoéw 2009, s. 388-390; T. Slip ko SI, Zarys etvki szcze-

gotowej, t. 1: Etyka osobowa, Krakow 2005, s. 234-236.

T. Slipko SI, Zarys etyki ogélnej, op. cit., s. 234-238.
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porzadkuje wszystkie wartosci kosztem ograniczenia ich zakresow etyczne;j
ochrony. Taka sama hierarchia i ta sama zasada koordynacji reguluje upraw-
nienia jurydyczne, ktore chronia okre$lone wartosci. Np. w sytuacji agresji
zycie agresora znajduje si¢ poza zakresem etycznej ochrony (jego zycie jest
tylko fizycznym bytem) i moze by¢ odebrane przez broniacego si¢ bez na-
ruszenia uprawnienia do zycia agresora. Jest tak dlatego, ze uprawnienie do
zycia zawiera w sobie roszczenie zezwalajace na wymuszenie poszanowania
tego uprawnienia — takze przez zabicie agresora.

Obowiazek uszanowania prawa do zycia innych i uznania ich roszczenia
do zycia jest stalym elementem kazdego prawa do zycia. Obowiazek ten,
zawarty w kazdym uprawnieniu jurydycznym do zycia, ustanawia state
ograniczenie tego uprawnienia do zycia w sytuacji ,,bycia agresorem”. Po-
winno$¢ t¢ mozna wyrazi¢ mniej wigcej tak: ,,mam etyczny obowiazek
da¢ si¢ zabi¢ napadnigtemu, aby nie sta¢ si¢ morderca”. Nakaz ten jest
konsekwencja absolutnej zasady etycznej: ,,nigdy nie wolno zabija¢ niewin-
nego™’. Jozef Maria Bochenski precyzuje, iz dla okreslenia pojecia ,,nie-
winnego” wlasciwe jest materialne ujecie winy jako wykroczenia przeciw
sprawiedliwo$ci. W kazdej innej sytuacji ,,lepiej jest nam wszystkim zginaé
uczciwe niz dopusci¢ sie¢ tej okropnej zbrodni™'.

Podsumowujac: kazde prawo do zycia jest stale i uprzednio wytaczone
W sytuacji naruszenia obowiazku poszanowania do zycia innego cztowie-
ka%. Stad zabicie agresora jest aktem dobrym w $wietle etyki katolickiej*>.
Warto tez przypomnieé, ze utylitarna ocena tego, co jest stuszne, nie ma
zastosowania w etyce katolickiej. Zaden bilans korzysci nie moze uspra-
wiedliwi¢ ztego $rodka do najlepszego nawet celu®®. Nie jest dopuszczalne
traktowanie praw podmiotowych czlowieka jako $rodkéw do innych np.
spotecznych celéw. Etycznym fundamentem tej konstrukcji obrony ko-
niecznej jest antropologiczne zalozenie dotyczace definiowania cztowieka
jako podmiotu zdolnego do podejmowania decyzji rozumnych. Akty wolnej
decyzji sa gléwnym nosnikiem osobistej odpowiedzialnosci, dominujacej
nad wszelkimi warunkami zmiennymi, nawet nad $miercia cztowieka™.
Wolno$¢ 1 odpowiedzialno$¢ osoby ludzkiej przejawia si¢ migdzy innymi
ograniczeniem swobody rozwoju jednej osoby ze wzgledu na rozwdj innej

0 JM.BochenskiOP, Kazania..., op. cit., s. 178—179.
U Ibid., s. 179.

52 T.Slipko SJ, Zarys etyki ogélnej, op. cit., s. 235.

3 T.Slipko SJ, Bioetyka, op. cit., s. 390.

5% T.Slipko SJ, Zarys etyki ogdlnej, op. cit., s. 198—184.
5 M.Krapiec, op. cit., s. 150.
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osoby>®. Wtasciwe proporcje miedzy uprawnieniami jednostek okreslaja
wymogi sprawiedliwosci zamiennej®’.

Moralny osad mozliwych reakcji na niestuszny atak bedzie istotny dla
rozstrzygnigcia kwestii samoistnos$ci obrony na gruncie etyki katolickie;j.
Dla uproszczenia rozwaz¢ ocen¢ dwoch najbardziej typowych zachowan
w sytuacji agresji: kontratak i ucieczke®®. Juz Arystoteles — ktorego etyka
jest najwazniejsza antyczna inspiracja dla filozofii §w. Tomasza z Akwinu
— wysoko cenit cnote me¢stwa i twierdzit, ze objawia si¢ ono w sytuacjach,
w ktorych mozliwa jest obrona®. Ucieczke natomiast oceniat negatywnie,
jako haniebne wykroczenie przeciw cnocie mestwa®®,

Sam Akwinata mestwo uwazal za cnote — i to cnote kardynalng®
— pozwalajaca cztowiekowi postgpowac shusznie wbrew przeszkodom
i trudno$ciom®. Przedmiotem mestwa jest powstrzymywanie bojazni i kie-
rowanie odwaga w celu aktywnego przetamania przeszkody®. Trudnosci, do
pokonania ktérych mestwo usprawnia, sq zwiazane z niebezpieczenstwem
$mierci, zarowno wojennym, jak i pochodzacym z walki indywidualnej®*.
Mestwo wyraza si¢ dwoma aktami: natarciem i znoszeniem®. Natarcie
przeciw zhu to czynno$¢ megstwa wykorzystujaca odwage, a znoszenie nie-
bezpieczenstw to czynno$¢é wymagajaca opanowania bojazni®®. Analizujac
uczucia begdace przedmiotem mestwa §w. Tomasz stwierdza, iz odwaga jest
przeciwienstwem bojazni, gdyz ,,bojazn ucieka przed ztem, zagrazajacym
w przysztosci zwycigstwem nad bojacym si¢. Natomiast odwaga naciera
na grozace niebezpieczenstwo w przeswiadczeniu swego zwycigstwa nad
tym niebezpieczenstwem”®’. Odwaga jest nastepstwem cnoty nadziei, na-
tomiast nastgpstwem bojazni jest rozpacz. Sa cztery mozliwe postawy wo-

6 Ibid., s. 151.

ST T.S1ipko SJ, Zarys etyki szczegdlowej, t. 2: Etyka spoleczna, Krakow 20053, s. 121.

8 Oceny dotyczace ucieczki beda w znacznej mierze odpowiednie takze dla innych pa-
sywnych reakcji, np. uchylenia, uniku.

¥ Arystoteles, Etyka nikomachejska, 111, 1115 b, przet. D. Gromska, Warszawa 2007,
s. 135.

80 Ibid., 111, 1116 b, s. 139.

o Sw.Tomasz z Akwinu, Suma teologiczna. Mestwo, z. 123, a. 11, przet. S. Belch,
t. 21, Londyn 1962, s. 32-33.

2 Jbid., z. 123, a. 1, s. 12—13.

9 Ibid., z. 123, a. 3, s. 16-17.

4 Ibid., z. 123, a. 5, 5. 20-22.

85 Ibid., z. 128, a. 1, 5. 65-70.

% Ibid., z. 123, a. 6, 5. 22-23.

7 Sw.Tomasz z Akwinu, Suma teologiczna. Uczucia, z. 45, a. 1, przet. J. Bardan,
t. 10, Londyn 1967, s. 230.
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bec szczegdtowego zastosowania ogolnej zasady etycznej dazenia do dobra
1 unikania zta: ,,dazenie do dobra jest znamienne dla nadziei, unikanie zta
jest swoiste dla bojazni, natarcie na zto jest charakterystyczne dla odwagi,
ucieczka za$ przed zlem jest znamienna dla rozpaczy’®. Uczucia podlegaja
moralnej ocenie w oparciu o kryterium zgodnosci z rozumem®. Kontratak
jest aktem cnoty mestwa, opartym na uczuciu odwagi. Ucieczka, natomiast,
jest efektem rozpaczy, ktora nie jest elementem zadnej z cnot etycznych”.

Decyzja o natarciu jest efektem ufnosci — jako pewnosci siebie oraz na-
dziei dokonania rzeczy wielkich i szlachetnych — oraz cnoty wielmozno$ci
(magnificentia)”'. Wielmozno$¢ jest natomiast sktadnikiem cnoty mestwa;
obie te cnoty maja wspolny przedmiot bedacy dazeniem do rzeczy wznio-
stych i trudnych, a takze obie usprawniaja poped zdobywczy’>. Mozna wy-
snu¢ wniosek, iz decyzja o kontrataku jest aktem mestwa i wielmoznosci,
natomiast utylitarna kalkulacja w obliczu bezprawnego zamachu jest aktem
matostkowosci’.

Konczac rozwazania o chrzescijanskiej aretologii nalezy przypomnieé
precyzyjna analize pojgcia mestwa autorstwa Jacka Woronieckiego. Za
$w. Tomaszem rozrdznia on dwa elementy tej cnoty: samo niecofanie si¢
i atakowanie zta™. Jego zdaniem bojazn jest naturalnie silniejsza niz od-
waga, ktora trzeba wychowac w sobie. Dlatego tez mgstwo i pokrewne mu
cnoty powinny by¢ blizsze nadmiaru niz niedomiaru, a zatem z wad im
przeciwnych gorsze sa zawsze te, ktore grzesza niedostatkiem, niz te, ktore
przesadzaja miar¢ w swych poczynaniach. Stad ocena, iz gorszy jest tchorz
od zuchwatego i matoduszny od zarozumiatego”™. Wady moralne przeciwne
mestwu to tchorzostwo, bedace jego brakiem, a takze zuchwato$¢, bedaca
jego falszywym nadmiarem. Pierwsza z nich jest gorsza, poniewaz wprost
przeciwstawia si¢ mgstwu, natomiast druga tylko nie panuje w petni nad
uczuciem odwagi. Dlatego ,,zloty srodek™ w mestwie jest blizszy zuchwa-
to$ci niz tchorzostwu’®.

8 Ibid., z. 45, a. 2, s. 231-232.

9 Ibid., z. 24, a. 1, s. 31-32.

0 Bojazni przed niebezpieczenstwem fizycznym nie nalezy myli¢ z bojaznia Boza, tj.
obawa przed popelnieniem zta moralnego.

Sw. Tomasz z Akwinu, Suma teologiczna. Mestwo, op. cit., z. 128, a. 1, s. 65—
70.

2 Ibid., z. 134, a. 4, s. 124—126.

3 Por. Ibid., z. 135, a. 1, s. 126-129.

" J.Woroniecki OP, Katolicka etyka wychowawcza, Lublin 1986, 11/1, s. 425.

S Ibid., s. 424.

76 Ibid., s. 430.
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Biorac pod uwagg przytoczona wyzej argumentacj¢ nalezy stwierdzic,
ze decyzja o aktywnej obronie jest lepiej oceniana moralnie w etyce kato-
lickiej, niz decyzja o ucieczce lub pasywnej postawie wobec bezprawnego
zamachu. Odregbnym zagadnieniem jest dos¢ powszechna teza o moralnym
obowiazku podjecia skutecznej obrony przez niestusznie napadnigtego’.
Bezsporna jest powinnos¢ obrony osdb, wobec ktdrych bronigcy ma szcze-
gblne zobowiazania oraz obowiazek obrony dobr, ktérymi czlowiek nie
moze swobodnie dysponowac (np. zycie i zdrowie)’s.

Korzystajac z chrzescijanskiej koncepcji praw podmiotowych, sprobuje
rozwazy¢ problem samoistno$ci obrony koniecznej w oparciu o normy kon-
stytucyjne. Ustawa zasadnicza dzieli prawa czlowieka na ,,wolnos$ci i prawa
osobiste”, ,,wolnosci i prawa polityczne” oraz ,,wolnos$ci i prawa ekonomiczne,
socjalne i kulturalne”. Prawa i wolno$ci z drugiej i trzeciej grupy przystuguja
w zasadzie tylko obywatelom (z wyjatkiem prawa wtasnosci, innych praw
majatkowych i prawa dziedziczenia — przystugujacych kazdemu), a prawa
z trzeciej grupy na ogot nie tworza zadnych konkretnych uprawnien oby-
wateli z wyjatkiem prawa wlasnosci (art. 64)”. Koncepcja naturalnych praw
podmiotowych jednostki odnosi si¢ przede wszystkim do ,,praw i wolnosci
osobistych” oraz prawa wilasnosci — ktore przyshuguja kazdemu cztowieko-
wi. Do najwazniejszych z tych praw naleza: prawo do zycia (art. 38), prawo do
wolnosci 1 nietykalnosci cielesnej (art. 39, 40, 41), prawo do nienaruszalnosci
mieszkania (art. 50), prawo do ochrony prywatnosci, czci i dobrego imienia
(art. 47), prawo do swobodnego przemieszczania si¢ (art. 52), wolno$¢ sumie-
nia i religii (art. 53), wolno$¢ wyrazania pogladéow i opinii (art. 54) i prawo
wlasnosci (art. 64)%.

Zgodnie z przyjeta prawnonaturalng koncepcja praw podmiotowych,
nalezy uzna¢, ze kazdemu z tych praw i wolnosci towarzyszy roszczenie
o skuteczne wyegzekwowanie tych praw takze przez uzycie sity. Roszczenie
to jest stalym elementem kazdego z tych praw. Zatem mozna stwierdzi¢, ze
prawo do obrony wyzej wymienionych praw jest konstytucyjnym prawem
cztowieka.

77 Por. IM. Bo chenskiOP, Wobec ztych ludzi, w: JM. B o chefisk i OP, Dziefa zebra-
ne. Etyka, Komorow [b.d.w.], s. 294; JM. Bochenski OP, Kazania..., op. cit., s. 181;
A.Chouraqui, op. cit, s. 153; Z. Podlejski, Dekalog, Krakow 2006, s. 73-74.

8 Katechizm..., op. cit., s. 524; E. Gilson, op. cit., s. 358-359; J. Woroniecki OP,
op. cit., 11/2,s. 172; T. Slipk o SI, Zarys etyki szczegélowej, t. 1..., op. cit., s. 99—102;
JIM.BochenskiOP, Kazania..., op. cit., s. 182.

7 Por. P. Sarnecki, Prawo konstytucyjne RP, Warszawa 1999, s. 55-56, 101-106.

80 Wigcej zob. J. Hotda, Z. Hotda, D. Ostrowska, JA.Rybczynska, op. cit.,
s.32-33, 81 in.
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Problemem, ktéry moze podzieli¢ zwolennikéw prawa natury i pozy-
tywizmu jest kwestia podmiotow zobowiazanych do respektowania konsty-
tucyjnych praw cztowieka. Bezspornie zobowiazane sa do tego wszystkie
organy panstwa (zwlaszcza ustawodawca, sady 1 inne organy stosujace pra-
wo). Niepewnos$¢ dotyczy tzw. horyzontalnego dziatania konstytucyjnych
praw i wolnosci — tj. relacji miedzy jednostkami. Konstytucja milczy na
ten temat. Koncepcja prawnonaturalna zaktada obowiazek poszanowania
praw cztowieka przez ,,kazdego”. Orzecznictwo polskie nie wypowiedzia-
o si¢ w sposob zdecydowany na ten temat. Istotna wskazéwka moze by¢
orzecznictwo tych panstw, ktore przyjety podobna koncepcje konstytucyj-
nych praw cztowicka. Wydaje si¢, ze najblizsze ,,pokrewienstwo’ laczy nasz
system z systemem praw podmiotowych w Konstytucji RFN. Dlatego tez
poglad Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego moze mie¢ znaczenie dla
polskich rozstrzygnig¢: ,,szereg istotnych konstytucyjnych praw i wolnosci,
cho¢ nie wszystkie, nie tylko chronia obywatela wobec wladzy panstwowe;j,
ale stanowia tez podstawy porzadku calego zycia spotecznego i wywieraja
bezposredni wptyw na stosunki prawne pomiedzy obywatelami™®.

Nawet dla skrajnych pozytywistow problem ten znika w stosunku do
tych praw i wolno$ci cztowieka, ktore sa chronione przez prawo karne.
Tymczasem najwazniejsze ,,prawa i wolnosci osobiste” z Konstytucji RP,
a takze prawo wlasnosci, sa chronione przez normy prawa karnego.

Podstawowe znaczenie dla rozstrzygnigcia problemu subsydiarnosci
obrony koniecznej ma ,,indywidualistyczny” charakter naszej Konstytucji,
ktdra czyni zasada wolnos$¢ jednostki, za$ jej ograniczenia — wyjatkiem?®2.
Granicg ingerencji panstwa w sfere praw cztowieka wyznacza art. 31 ust. 3
Konstytucji. Ograniczenia praw i wolnos$ci czlowieka musza mie¢ wyrazna
podstawe ustawowa®’, powinny by¢ uzasadnione koniecznos$cia ochrony
jednej z wartosci okreslonych w art. 31 ust. 3 Konstytucji, musza by¢ zgodne
z zasada panstwa demokratycznego i nie moga narusza¢ zasady proporcjo-
nalnosci®* oraz nie moga naruszaé istoty praw i wolnos$ci®.

Koncepcja subsydiarnosci wzglednej obrony koniecznej, zdecydowanie
ogranicza prawo do obrony, a nie spelnia wymogu wyraznej podstawy
ustawowej dla ograniczenia konstytucyjnych praw cztowieka. Nie mozna

81 Por. L. Garlicki, op. cit., s. 103.

8 W.Skrzydto, op. cit., s. 166.

8 OTK, sygn. U 1/86, U 5/86, K 3/89.

8 OTK z 10 V 1995 r., sygn. K 12/93.

Por. P. Sarnecki, op. cit, s. 52-54; B. Banaszak, Porownawcze prawo konstytu-
cyjne wspotczesnych panstw demokratycznych, Warszawa 2007, s. 189-190.
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bowiem uzna¢ za ,,wyrazna podstawg” subsydiarnej wyktadni znamienia
,konieczno$ci”, przeprowadzonej z analogii do stanu wyzszej ,,koniecz-
nosci”. Takiej interpretacji nie akceptuje wigkszos¢ przedstawicieli nauki
prawa karnego, natomiast preferuje ona wnioskowanie a contrario, uznajac
klauzulg subsydiarnos$ci z art. 26 k.k. za jedno z podstawowych kryteriow
odrozniajacych kontratypy okreslone w art. 25 i 26 k.k.%¢

Jednak najwazniejszym argumentem przeciw ,,subsydiarnej” wyktadni
znamienia konieczno$ci obrony jest fakt, ze jej konsekwencja jest krymi-
nalizacja zachowania, ktore byloby legalne przy zastosowaniu interpretacji
,»samoistnej”. Z tego powodu nalezy uznaé, ze wyktadnia ,,subsydiarna”
jest sprzeczna z zakazem stosowania analogii i wyktadni rozszerzajacej na
niekorzys¢ sprawcy, bedacym jednym z postulatow konstytucyjnej zasady
nullum crimen sine lege (zob. art. 42 ust. 1 i art. 31 ust. 3 Konstytucji)®'.
Andrzej Zoll trafnie zauwazyl, ze postulaty wynikajace z tej zasady nie
odnosza si¢ do rozwiazan dziatajacych na korzys¢ osoby, ktérej odpowie-
dzialno$¢ karna ma by¢ ustalona, a szczegdlnie do okres§lenia w ustawie
okoliczno$ci wylaczajacych bezprawnos¢ czynu®®. Dlatego nalezy uznaé
»Samoistna” interpretacj¢ konieczno$ci obrony za konstytucyjna, natomiast
wyktadnig ,,subsydiarng” za wyktadni¢ contra legem.

Do o wiele wazniejszych i dalej idacych wnioskéw mozna dojs¢ rozwa-
zajac zakaz ograniczenia istoty prawa i wolnosci przez ustawodawce. Kon-
cepcja istoty (Wesensgehalf) praw 1 wolnosci wywodzi si¢ z konstytucjonali-
zmu RFN®. Opiera si¢ ona na zatozeniu, ze w ramach kazdego konkretnego
prawa i wolno$ci mozna wyodrebnié tzw. ,,rdzefn”, bez ktorego takie prawo
w ogoble niec moze by¢ realizowane w praktyce® oraz tzw. ,,otoczke”, tj.
elementy dodatkowe, ktore moga by¢ modyfikowane w rézny sposéb bez

8 Por.K.Buchata,op. cit,s.35;A. Krukowski, op. cit., s. 70; A. M ar e k, Obrona

konieczna..., op. cit., s. 96, M. Szafraniec, op. cit, s. 76; poglad ten dominuje

réwniez w orzecznictwie — por. np. wyrok SN z 14 V 1984 r., IT KR 93/84, OSNPG

1985, nr 5, poz. 63; wyrok SN z 12 X 1960 r., IV KR 582/60, zob. aprobujaca glose

G. Rejman, PiP 1961, nr 4/5, s. 836; wyrok SA w Krakowie z 20 III 1996 r., 11 Aka

34/96, ,,Prokuratura i Prawo” 1997, nr 1, poz. 15; wyrok SN z 9 IV 2002 r., V KKN

266/00, Lex, nr 52942.

Precyzyjniej: nullum crimen sine lege stricta, por. A. Z ol1, Kodeks karny..., op. cit.,

s. 35145.

88 Ibid., s. 35.

8 L.Garlicki, op. cit., s. 106—107.

% K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw cztowieka w Kon-
stytucji RP, Krakéw 1999, s. 212.

87



50 Tomasz Tabaszewski

zniszczenia tozsamosci danego prawa czy wolno$ci®. Koncepcje ta przyjat
polski Trybunal Konstytucyjny m.in. w orzeczeniu z 11 stycznia 1999 r.
(P 2/98), zaktadajac istnienie ,,pewnego nienaruszalnego rdzenia danego
prawa lub wolnosci, ktéry pozostawa¢ winien wolny od ingerencji prawo-
dawcy nawet w sytuacji, gdy dziala on w celu ochrony wartosci wskazanych
w art. 31 ust. 3 zd. 1 Konstytucji”*?.

Naruszenie ,,istoty” moze polegac nie tylko na zniesieniu danego prawa
lub wolnosci, ale takze na ustanowieniu takich ograniczen, ktoérych suma
w praktyce uniemozliwia korzystanie z tego prawa lub wolnosci®.

W przypadku prawa wlasnosci — catkowitym zniesieniem tego pra-
wa, bezposrednia ingerencja w jego ,.istot¢” jest wywtaszczenie. Dlatego
tez wywlaszczenie musi mie¢ odrebna, wyrazng podstawe konstytucyjna.
Natomiast ustanowienie stuzebnosci nie przekresla prawa wtasnosci, tylko
je modyfikuje. Zatem jest ingerencja w ,,otoczke” prawa wiasnosci i moze
by¢ ustanowione na podstawie ustawy®®. W przypadku obrony koniecznej
,rdzeniem” jest sama obrona. Koncepcja subsydiarnosci wzglednej w pew-
nych przypadkach naktada na napadnigtego obowiazek: ,,nie bron sig, tylko
postap inaczej”. Tym samym ogranicza istot¢ prawa do obrony — sama
decyzje o podjeciu obrony.

Zbyt daleko idace zakazy dotyczace sposobu obrony (np. zasada propor-
cji dobr, koniecznos¢ wyboru najtagodniejszego srodka) moga tacznie unie-
mozliwi¢ wykonywanie prawa do obrony w praktyce, a zatem posrednio
naruszac jego ,,istotg”. Ustawowe ograniczenie obrony koniecznej powinno
spetnia¢ wymogi przydatno$ci, koniecznosci i proporcjonalnosci, aby nie
pozostawac¢ w sprzecznosci z art. 31 ust. 3 Konstytucji®>. Przyjmujac praw-
nonaturalng koncepcj¢ praw podmiotowych i zasade koordynacji wartosci
nalezy uzna¢, ze zasada proporcjonalno$ci nie zawgza, lecz chroni przed
nadmiernym ograniczeniem prawo do obrony®.

Skoro obrona konieczna jest roszczeniem bedacym elementem kazdego

" L.Garlicki, op. cit., s. 106.

92 Red. M. Zubik, Konstytucja IIl RPw tezach orzeczniczych Trybunatu Konstytucyjnego
i wybranych sqdow, Warszawa 2008, 260. P/98, s. 178—179. Definicje ,,istoty” i ,,otoczki”
identyczne z wyzej podanymi przyjat TK w orzeczeniu P 11/98 — zob. w: ibid., 261.
P 11/98, s. 179.

B K. Wojtyczek, op. cit,s. 213; L. Garlicki, op. cit., s. 106-107; por. OTK z 11 1
2000 r., P 11/98; OTK z 30 X 2001 r., K 33/00.

 L.Garlicki, op. cit., s. 106.

95 Postulaty zasady proporcjonalnoéci — por. P. Sarnecki, op. cit., s. 53.

% Whniosek o zawezeniu prawa do obrony z zasady proporcjonalnoéci wyciaga E. Plebanek.
Zob. E.Plebancek, op. cit., s. 91-94.
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z konstytucyjnych praw podmiotowych, to nalezy do jego ,,istoty”. Nie moz-
na bowiem korzysta¢ w praktyce z konkretnego prawa nie mogac go bronic,
gdy jest zagrozone. Zatem zadna ustawa nie moze ogranicza¢ konstytu-
cyjnego prawa do zycia, wolnos$ci czy wlasnosci, zakazujac obywatelowi
— nawet w pewnych, ,,racjonalnych” okolicznosciach — podjecia decyzji
o obronie zycia, wolno$ci, wlasnosci przed bezprawnym zamachem.
Pozostaje tylko stwierdzi¢, ze nasza Konstytucja nie zawiera zadnej
klauzuli o subsydiarnosci obrony koniecznej. Z tego powodu nalezy uznac,
ze obrona konieczna jest samoistnym prawem cztowieka, niezaleznie od
przepisOw ustawy, umoéw mi¢dzynarodowych, orzecznictwa Sadu Najwyz-
szego, a nawet od pogladéw przedstawicieli doktryny prawa karnego.

PROPOZYCJA NOWEGO UJECIA OBRONY KONIECZNEJ

Sadze, ze jednolite ujecie obrony koniecznej jest zréodtem praktycz-
nych problemow w interpretacji ogélnych przepisow kodeksu do sytuacji
tak roznych jak obrona zycia i obrona gruszki w sadzie. Doktryna prawa
karnego, chcac unikna¢ absurdalnych zastosowan tego prawa w sytuacjach
nietypowych (np. strzat z broni palnej oddany przez inwalid¢ do dziecka
kradnacego jabtko w sadzie — jedyny sposéb obrony jablek w tej sytu-
acji), wypracowala zbyt szerokie ograniczenie obrony koniecznej stosowane
takze do sytuacji typowych. Typowe zastosowanie obrony koniecznej ma
miejsce w tzw. sytuacji agresji. Dlatego tez, uwazam za stuszne oddzielne
uregulowanie prawa do obrony osoby i domostwa, od prawa do obrony
wszystkich innych dobr.

Taka dystynkcja ma podstawe w historycznym rozwoju uregulowan
prawnych, normujacych zasady obrony przed przemoca. Andrzej Marek
trafnie wskazat, iz pierwsza precyzyjna definicj¢ obrony koniecznej w pra-
wie polskim zawierata konstytucja z 1659 r.: ,,Jesliby kto napazdnika i gwat-
townika w obronie dobr swoich zabil, tedy o takowe zabojstwo do zadanego
sadu i prawa pociagan nie bedzie™’. Nalezy si¢ zgodzi¢ z wymienionym
wyzej autorem, iz zakres legalnej obrony byt w tamtych czasach ograni-
czony do odpierania zamachéw na zycie lub przypadkow najazdu na dom,
W szczegolnosci rabunku i wlamania nocnego. Pozostatos¢ takiej konstruk-
cji przetrwata w Code Penale z 1810 r., w ktorym kazuistycznie dopuszczano
obrong zycia, zdrowia i mienia w wypadku wtamania nocnego lub zama-

7 A.Mar ek, Obrona konieczna..., op. cit., s. 12.
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chu rabunkowego przy uzyciu gwattu na osobie. Kodeks karny niemiecki
z 1871 1. objat ogbdlna ochrong tylko dobra osobiste i nie wymagat zacho-
wania zasady proporcji dobr w trakcie dzialan obronnych®®. Rozdziat dobr
chronionych wystepuje w prawie karnym Stanéw Zjednoczonych Ameryki,
w ktorym przyjmuje si¢, ze zaatakowany ma prawo do czynnego odpierania
zamachu na zycie, zdrowie, wolno$¢, a takze mienie, jesli jest on potaczony
z uzyciem przemocy lub dokonaniem wtamania®.

I.1. AGRESJA

Sytuacja agresji obejmuje przemoc lub bezposrednia grozbe uzycia
przemocy na osobie. W takich okoliczno$ciach broniacy si¢ musi podej-
mowac¢ rozne decyzje (o obronie lub o innym wyjsciu, o sposobie obrony,
srodkach itd.) w ogromnym stresie wynikajacym z bezposredniego zagro-
zenia. Shusznie powatpiewa Maria Szafraniec: ,,Czy zawsze broniacemu
uda si¢ odgadnaé rzeczywiste zamiary napastnika i przewidzie¢ jak silny
bedzie atak, aby do niego dopasowac obrong? [...] Czy broniacy si¢ jest
w stanie racjonalnie ocenié, czy tez przewidzie¢ rozmiar krzywdy, jaki
moze w wyniku zastosowania dziatan obronnych wyrzadzi¢ napastnikowi?
[...] Dlatego tez nakaz »miarkowania« sposobu obrony i rodzaju $§rodkéow
obrony, jakich mozna uzy¢, wydaje si¢ by¢ zdecydowanie absurdalny”!%,

Moim zdaniem, dla oszacowania niebezpieczenstwa ataku na osobg
1 dobrania wtasciwych srodkow obrony, nalezy uznaé¢ za decydujaca oce-
n¢ napadnigtego w momencie zamachu. Istotng dystynkcja jest odrdz-
nienie wyobrazenia zaatakowanego o intencjach napastnika od instytucji
bledu co do okolicznosci wylaczajacej bezprawnos¢ czynu, uregulowanej
w art. 29 k.k. Nie mamy tutaj do czynienia z urojong obrona, poniewaz przed
podjeciem obrony musza by¢ spelnione obiektywne warunki tego kontratypu,
tzn. rzeczywisty, bezprawny i1 bezposredni zamach na osobg. Natomiast
zaatakowany nie musi doktadnie rozstrzygnac, czy intencje napastnika obej-
muja odebranie mu zycia, czy tylko zdrowia (ani w jakim stopniu zdrowie
jest zagrozone, tzn. ciezkiego, sredniego czy lekkiego uszczerbku). Prawnie
relewantna bedzie tutaj tylko ocena ofiary ataku. Podobne kryterium propo-
nowat norweski Kodeks karny z 1887 r. w oparciu o teorie¢ wyobrazenia'®'.

9% Ibid., s. 12—13.

9 Ibid., s. 14.

WM. Szafraniec, op. cit., s. 209-210.

101 Teoria wyobrazenia byta podstawa ujecia winy w tym kodeksie (teoria Geisa). Obrona
konieczna, wedtug tego kodeksu, byta niezbedna, gdy ,,wyobrazenie niebezpieczenstwa
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Analogi¢ mozemy tez odnalez¢ w amerykanskim ustawodawstwie i orzecz-
nictwie dotyczacym uzycia broni palnej i innych srodkéw zagrazajacych
zyciu (use of deadly force). Uzycie tak niebezpiecznych srodkéw jest do-
puszczalne przy odpieraniu zamachu grozacego fatalnymi konsekwencjami
(deadly or felonious attack), jesli broniacy si¢ mial racjonalne podstawy by
wierzy¢, ze takie wlasnie konsekwencje mu zagrazaja'*.

Jezeli przy zamachu na osobg napadnig¢ty ma poczucie, ze jego zycie jest
zagrozone (a z reguty tak jest), to nic nie powinno ogranicza¢ jego decyzji
o reakcji na zagrozenie. Kazde ograniczenie czyni jego sytuacj¢ gorsza niz
sytuacja agresora, ktory zadnych dylematéw nie ma. Kazdy zakaz, doty-
czacy sposobu obrony, utrudnia szybka i trafna decyzje, a wigc zwigksza
zagrozenie dla napadnigtego. Bedac bezposrednio zaatakowanym trudno
jest przewidzie¢ wynik walki i aby zwycigzy¢ trzeba maksymalnie zwigk-
szy¢ swoje szanse. Dlatego broniacy si¢ powinien mie¢ swobodny wybor
srodkow obrony, tacznie z prawem do najskuteczniejszego sposobu obrony.
Kazde inne rozwiazanie zaktadatoby obowiazek zastosowania srodka mnie;j
skutecznego, a zatem zmniejszatoby szanse na udang obrong i zwigkszato
ryzyko utraty zycia lub zdrowia przez napadnigtego.

Proponowane rozwiazanie jest konsekwencja zasady maksymalizacji
ochrony najistotniejszych praw podmiotowych w ramach okreslonych przez
sprawiedliwo$¢ wymienna. Podstawowym elementem tej zasady jest postu-
lat rzeczywistej skutecznosci obrony, ktéry mozemy odnalez¢ w katolickiej
definicji prawa do obrony, sformulowanej w encyklice Jana XXIII Pacem
in terris: ,,Osoba ludzka posiada rowniez prawo do stusznej obrony swych
praw, i to obrony skutecznej, réwnej dla wszystkich i zgodnej z prawdzi-
wymi zasadami sprawiedliwosci”'®. Zasada skuteczno$ci obrony implikuje
nakaz stworzenia dla obroncy zagrozonego dobra réwnej szansy w walce
z agresorem, ktory dokonujac bezprawnego zamachu najczesciej nie respek-
tuje zadnych ograniczen'®. Brak etycznej dopuszczalno$ci najskuteczniej-

czynu napastnika i znaczenie praw narazonych moze usprawiedliwia¢ wyrzadzenie
szkody w rozmiarach wyobrazonych przez broniacego”. Por. A. M ar ek, Obrona ko-
nieczna..., op. cit., s. 13.

Wedtug Model Penal Code (§ 3.04.2) uzycie deadly force jest usprawiedliwione tylko
wtedy, gdy zamach zagrazat zyciu lub cigzkim uszkodzeniem ciata (serious bodily inju-
ry), zgwalceniem (forcible rape) albo porwaniem osoby (kidnapping). Nalezy tez wspo-
mnie¢ o szczego6lnych uprawnieniach do obrony domostw przed bezprawnym naj$ciem
(the privilege of defense of habitation). Zob. A. M ar ek, Obrona konieczna..., op. cit.,
s. 14; por. J. Dressler, Understanding Criminal Law, New York 1995, s. 205-206.
Por. M. Krapiec, op. cit., s. 250.

047, S1ipko SI, Bioetyka, op. cit., s. 387.
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szego sposobu obrony, stawialby w uprzywilejowanej sytuacji napastnika,
a to jest sprzeczne z wymogami sprawiedliwosci.

Ponadto prawo do wyboru najskuteczniejszego srodka musi si¢ opie-
ra¢ na subiektywnej ocenie skuteczno$ci mozliwych in concreto sposobdéw
obrony'®. Dla réznych ludzi, w takich samych sytuacjach, rézne sposoby
walki moga okaza¢ si¢ optymalne. To, jaki srodek bedzie najlepszy i jaki
sposob uzycia tego srodka okaze sie najskuteczniejszy, zalezy od indywi-
dualnych cech i umiejetnosci oraz od stanu psychicznego napadnigtego.
W ,,goracej” chwili zagrozenia tylko obronca moze podja¢ wiasciwa decyzje
o tym, jaki sposob obrony bedzie in concreto najskuteczniejszy. Mysle, ze
nie ma zadnych naukowych narzedzi badawczych do podwazenia tej decyzji
ani zadnych racji etycznych uzasadniajacych narzucenie innej, zewngtrznej
oceny'®,

Mozliwa konsekwencja skutecznej obrony jest zabicie napastnika. Zasa-
de etycznej dopuszczalnosci takiego aktu sformutowal wprost §w. Tomasz
z Akwinu: ,,Nie jest natomiast konieczne do zbawienia, by kto§ celem unik-
nigcia $mierci napastnika zaniechal czynnos$ci potrzebnej do naleznej samo-
obrony, gdyz cztowiek powinien bardziej troszczy¢ si¢ o wlasne zycie niz
o zycie cudze™", Zasada ta jest cytowana i akceptowana przez Katechizm
Kosciota katolickiego. Fundamentem takiego warto$ciowania jest ocena, iz
,,mito$¢ samego siebie pozostaje podstawowa zasada moralno$ci”'%®. Za-
chowanie zycia niewinnego jest dobrem wazniejszym niz zachowanie przy
zyciu napastnika. Dlatego tez mozna zgodzi¢ si¢ z ocena, iz zabdjstwo
agresora w stusznej obronie jest ,,godziwe i bardzo donioste”'?””. Wypada
zaznaczy¢, ze chociaz katolicka ,,nauka moralna wzywa do poszanowania
zycia fizycznego, nie czyni z niego wartosci absolutnej™!!°.

195 Oceng, iz nie mozna od napadnietego wymaga¢ pelnego opanowania, ani nie mozna
wymagac, aby wybierat on precyzyjnie sposob i srodki odpierania zamachu wyrazit
A. Marek, akcentujac takze element subiektywny w oszacowaniu niebezpieczenstwa
zamachu. Zob. A. M ar ek, Obrona konieczna..., op. cit., s. 116—117.

106 podobna w konsekwencjach oceng wyrazit SA w Warszawie w wyroku z 8 VIIT 2002 r.,
IT Aka 255/02, OSA 2003, nr 4, poz. 30: ,,Nie istnieja zadne ogdlnoteoretyczne kryteria
wspotmiernosci srodkow i sposobu obrony do niebezpieczenstwa zamachu. Prawidtowa
ocena zalezy zawsze od szczegotowej analizy konkretnego zdarzenia, a zwlaszcza dy-
namiki zamachu, ktora determinuje stopien zagrozenia”.

078w. Tomasz z Akwinu, Suma teologiczna. Sprawiedliwosé, op. cit., z. 64, a. 7,
s. 120.

198 Katechizm..., op. cit., s. 524.

197 Woroniecki OP, op. cit., 11/2, s. 159.

"0 Katechizm..., op. cit., s. 530.
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W tej etyce absolutny jest zakaz zabodjstwa czlowieka niewinnego!'’.

Kryterium ,,winy moralnej” jest ustalane w oparciu o zasade sprawiedli-
wosci wymiennej, okreslajacej stuszne uprawnienia i obowiazki miedzy
jednostkami. Etyka katolicka na tej podstawie sformutowata bardziej precy-
zyjne warunki dopuszczalnos$ci zabojstwa czlowieka winnego. Akt ten jest
uzasadniony moralnie: dla jednostki w sytuacji obrony koniecznej; dla pan-
stwa w wykonaniu stusznego materialnie wyroku $mierci oraz w sprawie-
dliwej wojnie''2. Trafnie zauwazyt Tadeusz Slipko, ze wyzej wymienione
wymogi nie sa wyjatkami relatywizujacymi ochrong zycia, tylko stanowia
szczegdlowe sformutowanie absolutnej zasady ochrony niewinnego zycia
przed agresja'’>.

Rézne sa poglady filozofow tomistycznych na katalog dobr, ktérych
mozna broni¢ poprzez zabicie napastnika. Na przyklad Jacek Woroniecki
wylicza: obrong zycia, integralnosci seksualnej i majatku zapewniajacego
utrzymanie przy zyciu''%; Jozef Maria Bochenski wymienia: zycie, zdrowie
1 inne bardzo wielkie dobro np. tak duza cze$¢ majatku, ze jego utrata do-
prowadzitaby do nedzy"'s; Tadeusz Slipko wymienia tylko sytuacje agresji,
w ktorej uporczywy zamach na inne dobro przechodzi w zagrozenie zycia
broniacego, zatem zabdjcza obrone mozna zredukowac do obrony zycia''®.
Wydaje sig, ze wspolna niezrecznoscia wymienionych wyzej katalogdw jest
wyliczenie konkretnych doébr, ktora wskazuje poréwnanie kolidujacych war-
tosci z pozycji ex post, podczas gdy powszechnie na gruncie tej etyki odrzuca
si¢ teorig¢ kolizji dobr. W orzecznictwie i doktrynie prawa karnego trafnie
przyjmuje si¢, ze istotna moze by¢ tylko ocena zagrozenia dokonywana in
concreto z pozycji ex ante''’, ktorej — moim zdaniem — moze dokona¢ tylko
napadnigty w momencie zamachu. Przy fizycznym ataku na osobe zawsze
istnieje prawdopodobienstwo utraty zycia lub zdrowia, a skuteczna ochrona
tych warto$ci dopuszcza uzycie najskuteczniejszych srodkéw obrony, ktérych
zamierzonym efektem moze by¢ nawet Smier¢ agresora.

Zagadnieniem dodatkowym jest stwierdzenie, ze w sytuacji obrony
koniecznej nie mamy na ogoét do czynienia z okoliczno$ciami, ktére umoz-

" JIM.Bochenski OP, Kazania..., op. cit., s. 178.

27 Slipko SI, Bioetyka, op. cit., s. 394; IM. Bochenski OP, Kazania..., op. cit.,
s. 178-183.

3T Slipko SJ, Bioetyka, op. cit., s. 394-395.

4] WoronieckiOP, op. cit., 11/2, s. 160.

5 JM. Bochenski OP, Kazania..., op. cit., s. 181.

1o T S lipko SI, Zarys etyki szczegélowej, t. 1..., op. cit., s. 237.

"7 Por. A. M ar ek, Obrona konieczna..., op. cit., s. 104-105 i 116-118.
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liwiatyby podjecie nadobowiazkowego w etyce katolickiej aktu meczen-
stwa. Mgczenstwo jest ,,wolnym i $wiadomym wyborem §mierci raczej niz
przekroczenia normy”"'8, Tre$cig tej cnoty jest odrzucenie dobr doczesnych
dla dobr wiecznych!”, a jej akt jest §wiadectwem wiary. Broniacy sie przed
bezprawnym atakiem nie przekracza norm sprawiedliwos$ci, a agresja wo-
bec 0séb — przynajmniej obecnie w naszym kregu cywilizacyjnym — na
ogo6t nie ma charakteru religijnych przesladowan, wobec ktérych mozna daé
swiadectwo wiary w postaci przyjecia meczenskiej $mierci.

Istotne jest stwierdzenie, ze przy obronie najbardziej istotnych wartos$ci
w zasadzie nie jest mozliwe razace naruszenie proporcji dobr. Z tego powo-
du uwazam, ze obrona konieczna w sytuacji agresji powinna by¢ prawem:
samoistnym, nieograniczonym zasada proporcjonalnosci débr i zostawiaja-
cym swobodg wyboru sposobu i $rodka obrony napadnigtemu. Innowacja
jest tylko to ostatnie twierdzenie o zakresie dopuszczalnych dziatan obron-
nych. Praktyka orzecznicza, zwlaszcza saddéw pierwszej instancji, polega-
jaca na czgstym stosowaniu oceny skutkdw obrony koniecznej z pozycji ex
post'?®, uzasadnia — moim zdaniem — wylaczenie tej kwestii spod uzna-
niowosci sadu. Oceny i rozwazania kazdego sktadu sedziowskiego cechuje
zdystansowany stosunek do zaatakowanego dobra, poczucie bezpieczenstwa
fizycznego, niemal nieograniczony czas na podj¢cie decyzji oraz petny i zo-
biektywizowany obraz zdarzenia. W tych warunkach nie mozna stwierdzi¢
etycznej poprawnosci decyzji podjetej szybko, w poczuciu bezposredniego
zagrozenia zycia 1 w oparciu o czastkowe informacje. W kompetencjach
sadu (a takze prokuratora juz na etapie postgpowania przygotowawczego)
zostatoby tylko ustalenie faktu bezposredniego, bezprawnego i rzeczywiste-
go zamachu na osobg, oraz koincydencji czasowej dziatan obronnych.

Do tej samej kategorii zaliczam atak na domostwo i1 dziatanie obronne
obecnych domownikéw. Stres, w jakim znajduje si¢ czlowiek, gdy atakuje
si¢ najbardziej intymna sfer¢ bezpieczenstwa, jaka jest dom, rowniez uza-
sadnia przyjecie subiektywnej oceny jako podstawy dla decyzji o podjgciu
1 sposobie obrony. W przypadku wtargnigcia intruza do mieszkania mozna

8 JM. Bochefiski OP, De virtute militari. Zarys etyki wojskowej, Krakéw 1993,
s. 49.

198w Tomasz z Akwinu, Suma teologiczna. Mestwo, op. cit., z. 124, a. 4, s. 44—
45.

120 por. M. C z a p i k, Problematyka obrony koniecznej w orzecznictwie Sqdu Apelacyjnego
w Krakowie — analiza krytyczna wybranych spraw w okresie od 2003 do 2007 r.,
Krakow 2007; K. Buchata, op. cit., s. 33 144; A. Mar ek, Obrona konieczna..., op.
cit.,, s. 104-105; M. Szafraniec, op. cit., s. 207-210.
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uzna¢ za uzasadniona obawe o zycie i zdrowie domownikow, choéby bezpo-
$redni atak na osobg jeszcze nie nastapit'?'. Z tego powodu nalezy — moim
zdaniem — uzna¢ naruszenie miru domowego (w sensie art. 193 k.k.) za
,Sytuacje agresji”.

Oczywiscie sytuacja zupetnie inng jest wlamanie do pustego domu (to
atak na mienie). Ale wtedy problem obrony miru domowego nie powstaje.
Osoba trzecia (np. sasiad) moze reagowaé, ale juz wedlug innych zasad
obrony, ktore przedstawi¢ w kolejnym punkcie. Krag 0oséb uprawnionych do
reakcji obronnej wedtug zasad okreslonych w tej czesci pracy nie ogranicza
si¢ do 0sob posiadajacych formalne uprawnienia do lokalu, ale obejmuje
tych wszystkich, ktorych ,,gospodarz” dopuscit do — nawet krotkotrwatego
— korzystania z lokalu (np. doroste dzieci, goscie).

Co do pomocy koniecznej przy zamachu na osob¢ wlasciwe sa wyzej
opisane reguty, gdyz jest to takze sytuacja agresji i bezposredniej fizycznej
walki. Stres osoby udzielajacej pomocy koniecznej moze by¢ nawet wigk-
szy, gdyz na ogdl pomoc taka jest udzielana osobom bliskim.

II.1. NIEAGRESJA — ,NAPASTNIK ODPOWIEDZIALNY”

Prawo do obrony wszystkich innych dobr powinno by¢ zgodne z obec-
nie obowiazujaca regulacja. Z jedna roéznica: wylaczone z tego zakresu sa
przypadki, w ktorych napastnikami sa nieletni i niepoczytalni, tj. podmioty
niezdolne do przypisania im winy. Osoby, ktére w sposob zawiniony wpra-
wity si¢ w stan niepoczytalnosci, powinny podlega¢ aktualnemu unormo-
waniu. Racje tego podziatu wyjasni¢ przy omawianiu trzeciej odmiany
obrony konieczne;j.

Ten rodzaj samoistnej obrony wszystkich dobr przed ,,odpowiedzialnym
napastnikiem” niczym nie powinien rézni¢ si¢ od teoretycznie obowiazu-
jacego modelu, tj. broniacy dobra ma obowiazek wybra¢ mniej szkodliwy
sposob obrony sposrdd rownie skutecznych. Ocena tego wyboru jest zo-
biektywizowana i dokonywana ex ante. W ten sam sposob nalezy oceniac,
czy broniacy si¢ mogt rozpoznaé, ze ma do czynienia z osoba nieletnig lub
niepoczytalna. Obiektywizm ten jest zasadny, gdyz obronca nie jest bezpo-
$rednio zagrozony i nie podejmuje decyzji w takim stresie, aby nie mozna

121 podobnie chroni domostwo prawo anglosaskie, ktore przewiduje szczegdlne uprawnienia
dla obrony domu przed bezprawnym naj$ciem (the privilege of defense of habiation),
jednak celowe i $miertelne uzycie broni jest uzasadnione wystapieniem okolicznosci
wskazujacych na zagrozenie 0sdb zamieszkujacych domostwo. Zob. J. Dressler,
op. cit., s. 205-206; por. A. M ar ek, Obrona konieczna..., op. cit., s. 14.
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bylo od niego wymagac¢ racjonalnej oceny sytuacji i wyboru stosownego
sposobu obrony.

Konieczne jest zastrzezenie, ze jesli osoba znajdujaca si¢ w naglej
i koniecznej potrzebie naruszy cudze mienie dla podtrzymania zycia lub
zdrowia, to nie popetnia bezprawia'??. Na gruncie polskiego prawa sytuacje
taka reguluje instytucja stanu wyzszej koniecznosci. Stad kradziez $rod-
kéw spozywezych lub leczniczych w niewielkiej ilosci dokonywana przez
cztowieka bedacego w koniecznej potrzebie nie moze by¢ odpierana sila.
Ewentualng pomytke broniacego mienia nalezy rozpatrywaé w kategoriach
bledu co do okolicznosci wytaczajacej bezprawno$¢ (art. 29 k.k.).

Jezeli jedynym mozliwym i skutecznym $rodkiem obrony innych débr
niz osoba i domostwo jest tzw. §rodek niebezpieczny (tj. godzacy w osobg
napastnika), to jest on dopuszczalny po uprzednim ostrzezeniu napastnika.
Bez tego ostrzezenia nie jest on $srodkiem ,,jedynym”, gdyz grozba uzycia
sity moze dziata¢ réwnie skutecznie jak jej uzycie. Nie zaglgbiajac si¢
w kazuistyke nalezy zauwazy¢, ze zabdjstwo z zamiarem bezposrednim
w obronie mienia — np. poprzez oddanie strzatu z broni palnej skierowane-
go w glowe napastnika — trzeba uznaé za niedopuszczalny sposéb obrony,
gdyz w podanym przyktadzie rownie skuteczny bytby postrzat w noge. Przy
spetnieniu tych warunkéw cata odpowiedzialno$¢ etycznoprawna za skutki
uzycia radykalnego $rodka obrony ponosi napastnik'23,

Natomiast obronca nie ma zadnego obowiazku rezygnowac z najmniej-
szego cho¢by prawa tylko dlatego, ze napastnik jest tak bardzo zdeter-
minowany, iz jest gotow zaryzykowacé zycie dla bezprawnej zdobyczy.
Mamy tutaj do czynienia z wolnymi decyzjami dwoch podmiotéw: jed-
na dotyczy obrony prawa, druga jego naruszenia i to ona obciaza wina
w sensie materialnym oraz formalnym napastnika. Relacje migdzy rownymi
sobie podmiotami reguluje sprawiedliwos¢ komutatywna, ktora w sytuacji
bezprawnego zamachu naktada obowiazek zaprzestania tegoz zamachu na
napastnika i uprawnienie do obrony przyznaje defensorowi'?*. Naktadanie
obowiazku rezygnacji z jakiegokolwiek prawa tylko dlatego, ze napastnik
ryzykuje swoja osoba, byloby niezgodne z wymogami sprawiedliwos$ci.

128w. Tomasz z Akwin u, Suma teologiczna. Sprawiedliwosé, op. cit., z. 66, a. 7,
s. 141-142.

123 Podobng oceng wyrazil SA w Krakowie w wyroku z 5 X 2006 r., II Aka 140/06, KZS
2006, nr 10, poz. 29: ,,Odpowiedzialno$¢ za skutek obrony obciaza nie broniacego sig,
ale napastnika”.

1240 sprawiedliwo$ci komutatywnej zob. Arystoteles, op. cit, V, 1131b—1132b,
s. 175-176; sw. Tomasz z Akwinu, Suma teologiczna. Sprawiedliwosé, op. cit.,
z. 66, a. 7, s. 141-142.
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Napastnik moze i powinien spodziewaé si¢ skutecznej obrony dobra,
ktore zaatakowat, a zatem dobrowolnie i §wiadomie wystawia swoja osobg
naryzyko zwiazane z konsekwencjami dziatah obronnych!?. Nawiazujac do
klasycznej zasady, iz chcacemu nie dzieje si¢ krzywda, nalezy odnies¢ takze
do napastnika argumentacj¢ Arystotelesa dotyczaca samobojcy: ,,Wszak do-
browolnie doznaje swego losu, a nikt nie doznaje krzywdy dobrowolnie”!?®.
Kolejnym klasycznym argumentem jest twierdzenie, ze do doznania krzyw-
dy jest konieczny kto$, kto krzywde wyrzadza, a defensor kierujacy si¢
tylko zamiarem obrony cho¢by najdrobniejszego, ale naleznego mu prawa,
nie ma intencji wykroczenia przeciw sprawiedliwos$ci, zatem nie wyrzadza
nikomu krzywdy. Dlatego nalezy — za Arystotelesem — uzna¢, ze poszko-
dowany w wyniku stusznej obrony napastnik nie doznaje krzywdy, lecz co
najwyzej ponosi strate'?’.

Ostatnim zagadnieniem bedzie stwierdzenie, ze sprawiedliwy czyn
polegajacy na skutecznej obronie nawet matowartoSciowego dobra nie
jest sprzeczny z wymogami chrze$cijanskiej mitosci. Zakres zastosowa-
nia mitosci i sprawiedliwosci jest taki sam (obejmuje wszystkich ludzi),
lecz przedmiot formalny jest rozny. Dlatego te wartosci nie koliduja ze
soba, ale dopetniaja si¢ bez wzajemnego znieksztalcenia'?®. Fundamentem
etycznym mitos$ci jest sprawiedliwos¢ 1 dlatego ,,mito$¢ nie pomija, ani nie
dziata poza porzadkiem sprawiedliwosci [...] Milos¢ bez sprawiedliwosci
jest tylko pseudomitoscia, ktéra na rzecz pozorow poswigca bardziej istotne
wartosci etyczne, badz tez za tatwiejsza ceng chce si¢ wykupi¢ od trudniej-
szego zadania, jakie stawia przed czlowiekiem surowos¢ i $cisto$¢ nakazow
sprawiedliwosci”'?. Takze Katechizm Kosciola katolickiego stanowi, ze
mitos¢ jest najwigkszym przykazaniem spotecznym, szanuje prawa innego
cztowieka oraz ,wymaga praktykowania sprawiedliwo$ci i tylko ona nas
do tego uzdalnia™'*°,

125 Podobng ocene wyrazit SA w Krakowie w wyroku z 31 VIII 2005 r., II Aka, 168/05,
KZS 2005, nr 10, poz. 29: ,,[...] napastnik powinien si¢ liczy¢ z kazda konsekwencja, jaka
w wyniku takiego zamachu moze nastapic, z ryzykiem doznania uszczerbku na zdrowiu,
a nawet utrata zycia”.

26Arystoteles, op. cit.,, V, 1138a, s. 191.

127 Ibid., V, 1136b, s. 187.

128 Przedmiotem formalnym mitoéci jest upodobanie sktaniajace do Zyczliwosci, natomiast
przedmiotem formalnym sprawiedliwosci jest uprawnienie i zwigzany z nim obowiazek.
Zob.J. WoronieckiOP, op. cit., 11/2, s. 7.

29T Slipko SI, Zarys etyki szczegélowej, t. 2..., op. cit., s. 132.

130 Katechizm..., op. cit., s. 449.
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I1.2. NIEAGRESJA — ,,NAPASTNIK NIEODPOWIEDZIALNY”

Zupelnie inaczej przedstawia si¢ sytuacja w przypadku zamachu na
dobra inne niz osoba i domostwo ze strony nieletnich oraz niepoczytalnych,
ktorym nie mozna przypisa¢ winy. Nalezy zatozy¢, ze taka osoba — bedaca
napastnikiem — nie jest w stanie podja¢ w pelni swiadomej i dobrowolnej
decyzji, za ktora bytaby odpowiedzialna. Tym samym nie jest ona w petni
podmiotem obowiazku etyczno-prawnego poszanowania uprawnien innych
0s6b.

Jedyna osoba zdolna do podjecia odpowiedzialnej decyzji — w sytuacji
obrony przed takim napastnikiem — jest broniacy dobra prawnego. Nie
jest on zagrozony przemoca i w zwiazku z tym ma warunki do racjonalnej
oceny sytuacji oraz do podjgcia optymalnej decyzji. Ocena sytuacji w tym
przypadku bedzie dotyczyta zar6wno rozpoznania stopnia niebezpieczen-
stwa zamachu, jak i stwierdzenia, czy napastnikiem jest nieletni lub niepo-
czytalny. Poniewaz obronca nie dziata w silnym stresie, nalezy zastosowac
zobiektywizowane kryterium oceny poprawnosci jego procesu decyzyjne-
g0, czyli ustali¢ oceng sytuacji przez stereotypowego przecigtnego obywate-
la szanujacego prawo postawionego w miejscu broniacego dobra prawnego,
tj. dysponujacego tym samym zasobem informacji i charakteryzujacego si¢
tymi samymi cechami psychofizycznymi (np. stan zdrowia, wiek).

Istotna cecha tej postaci obrony koniecznej jest specyficzne ujecie za-
kresu dozwolonych $rodkow i sposobow obrony. Ogolna reguta nakazujaca
wybor najtagodniejszego $srodka (i sposobu obrony) z réwnie skutecznych
jest w tym przypadku ograniczona inng regula, zakazujaca uzycia niebez-
piecznych §rodkéw obrony (tj. godzacych w zycie lub zdrowie napastnika
w sensie art. 156 k.k.).

Podobne ograniczenie bylo postulowane juz przez Wiadystawa Woltera
1 Wojciecha Radeckiego, jednak w odniesieniu do jednolitego ujecia obrony
koniecznej™!. Inne bylo tez uzasadnienie — tj. standardowo mniejszy sto-

Bl Por. W. Wolter, Nauka..., op. cit., s. 172; W. R ad e c k i, Podjecie obrony koniecznej
w Swietle prawa i moralnosci, ,,Nowe Prawo” 1976, nr 7/8, s. 102. Za bezprawno$cia
cywilnoprawna obrony koniecznej przed atakiem sprawcy nieletniego opowiadal sig
A.Gubinski, Wylqczenie bezprawnosci czynu. O okolicznosciach uchylajacych spo-
tecznq szkodliwos¢ czynu, Warszawa 1961, s. 22; natomiast za naruszeniem zasad dobre;j
wiary, skutkujacym bezprawno$cia cywilnoprawna obrony koniecznej polegajacej na
zabiciu lub zranieniu osoby niepoczytalnej dokonujacej zamachu na mienie niewielkiej
warto$ci wypowiedziat si¢ S. S1iw i1 s k i, Polskie prawo karne materialne, Warszawa
1946, s. 164.
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pien niebezpieczenstwa zamachu w takich sytuacjach. Usprawiedliwienie
takie tatwo byto podwazy¢ wykazujac, iz stopien niebezpieczenstwa zama-
chu nie zalezy od stopnia winy sprawcy'¥.

Podstawa postulowanego w tej pracy ograniczenia jest reguta nakazu-
jaca ochrong ,,stabszych” osob, nawiazujaca do postulatu Wojciecha Ra-
deckiego ,,tagodniejszego traktowania czlowieka w pewnym sensie stabsze-
20”133, Stabo$¢” rozumiana jest tutaj jako niezdolno$¢ do samodzielnego
1 odpowiedzialnego decydowania o sobie. Etyka chrzescijanska naktada taki
nakaz opieki nad ,,stabszymi”, ktéry mozna w warunkach systemu prawne-
go sformutowaé mniej wigcej tak: ,,wszystkie odpowiedzialne osoby petnia
funkcje¢ gwaranta wobec 0s6b nicodpowiedzialnych w sytuacji kontaktow
bezposrednich”. W przypadku obrony koniecznej ,,funkcja gwaranta” ozna-
cza zabezpieczenie podstawowych dobr (jak zycie i zdrowie) napastnika.
Nie mozna bowiem zatozy¢, ze dziecko lub chory psychicznie, skutecznie
,zrzeka si¢” tych dobr ryzykujac ich utrate dla bezprawnej zdobyczy. Zabez-
pieczenie zycia i zdrowia jest realizowane przez bezwzgledny zakaz uzycia
srodkow obrony godzacych w te dobra.

Podstawa moralna uprzywilejowania ,,stabszych” w stosunku do os6b
odpowiedzialnych jest w etyce katolickiej porzadek milosci, majacej za
przedmiot cztowieka. Na szczycie tej hierarchii jest milos¢ wilasna, nizej
eros (mitos¢ erotyczna), storge (mito§¢ rodzinna), filia (przyjazn) i najnize;j
agape (mito$¢ blizniego)'**. Bardziej powinno si¢ kocha¢ ludzi blizszych
cztowiekowi kochajacemu'®. Troski o stabszych uczymy si¢ na poziomie
milosci rodzinnej i poprzez analogi¢ do opieki familijnej powinni$my tak-
ze w miare mozliwo$ci dba¢ takze o obce osoby stabsze'*®. Stad dzieci
1 osoby chore psychicznie powinny by¢ kochane z podobna moca do storge.
Natomiast ludzie obcy i1 odpowiedzialni powinni by¢ kochani tylko na po-
ziomie agape.

Niemniej wazne jest stwierdzenie, ze w tym przypadku nakaz mitos$ci
do stabszych nie narusza sprawiedliwosci wymiennej. Napastnik nieod-
powiedzialny z samej definicji nie ponosi winy w sensie formalnym i nie
jest podmiotem obowiazku etycznoprawnego. Zatem nie mamy tutaj do
czynienia z relacja dwoch podmiotdw wzajemnie zobowiazanych i upraw-

132 por. K. Buchata, op. cit., s. 42-43.

33W.Radecki, op. cit., s. 102.

34JM. Bochenski OP, O milosci, w: JM. Bochenski OP, Dziela..., op. cit.,
s. 218-219.

B58w. Tomasz z Akwinu, Suma teologiczna. Mitosé, op. cit., z. 26, a. 7, s. 87—88.

136 Por. Katechizm..., op. cit., s. 513-514.
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nionych. W takiej sytuacji jedynym podmiotem obowiazku jest bronia-
cy dobra prawnego i to on powinien dostosowac swoje dzialania obronne
do wymogoéw sprawiedliwosci oraz hierarchii dobr. Pozbawienie zycia lub
zdrowia napastnika nieodpowiedzialnego w obronie matowartosciowych
débr, naruszatoby proporcje wartosci (w ktorej nie mozna uwzgledni¢ winy
napastnika) i bytoby wykroczeniem przeciw sprawiedliwosci.

Warto zauwazy¢, ze zasada wyzej opisana nie opiera si¢ w zadnej mie-
rze na bilansie utylitarnym. Mamy tutaj przyktad dwoch regut (ochrony
stabszych i prawa do skutecznej obrony matowartosciowych dobr), ktérych
pozorny konflikt rozwiazywany jest — na zasadzie koordynacji norm —
poprzez ograniczenie zakresu jednej w celu petnego zabezpieczenia drugiej,
wazniejszej w systemie. Oznacza to, ze zakres prawa do skutecznej obrony
,matowartosciowych” dobr (tj. innych niz osoba i domostwo) jest ograni-
czony przez obowiazek ochrony istotnych dobr (zycie i zdrowie) osob ,,stab-
szych”. Harmonizacj¢ tych norm zapewnia naczelna zasada sprawiedliwos$ci
wymiennej, regulujaca stosunki miedzy jednostkami'?’.

Konsekwencja tego rozwigzania jest uznanie, iz w sytuacji, w ktorej
uzycie radykalnych srodkow jest jedynym skutecznym sposobem ochrony
dobra zaatakowanego, to uzycie takich srodkoéw jest bezwzglednie niedo-
puszczalne. Zatem niedopuszczalne jest w ogole podjecie skutecznej obro-
ny. Nietrudno zauwazy¢, ze zasada ochrony stabszych ogranicza nie tylko
swobode doboru $rodkow, ale posrednio takze sama decyzj¢ o podjgciu
skutecznej obrony. Wszystkie te okoliczno$ci zblizaja znacznie t¢ postacé
obrony koniecznej do stanu wyzszej konieczno$ci. Zagrozenie dla dobra nie
jest w pelni podmiotowe (w sensie wyzej opisanym), a jedyna osoba, od
ktoérej wymagamy racjonalnej oceny i decyzji jest obronca. Wszystkie trzy
aspekty dziatania obronnego (samoistno$¢, brak wymogu $cistej proporcji
débr, obowiazek wyboru najlagodniejszego sposrdéd réwnie skutecznych
srodkow obrony) sa ograniczone zakazem uzycia radykalnych $rodkéw
obrony, wynikajacym z nadrzednej zasady ochrony stabszych.

Przeksztalcajac wyzej wymienione postulaty na konkretna konstrukcje
nowego uj¢cia obrony koniecznej sformutowana w jezyku ustawy karnej —
otrzymamy efekt o takiej tresci:

Art. 25 § 1. Nie popelnia przestgpstwa, kto w obronie koniecznej, od-
piera bezposredni, bezprawny zamach na jakiekolwiek dobro chronione
prawem.

B7T. Slipko SI, Zarys etyki szczegélowej, t. 2..., op. cit., s. 121.
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§ 2. W przypadku obrony koniecznej osoby lub domostwa broniacy tych
débr moze wybraé najskuteczniejszy w jego ocenie sposob obrony.

§ 3. W przypadku obrony koniecznej jakiegokolwiek innego niz wymie-
nione w § 2 dobra chronionego prawem broniacy tego dobra powinien wy-
bra¢ najmniej szkodliwy sposroéd rownie skutecznych sposobow obrony.

§ 4. W przypadku obrony koniecznej jakiegokolwiek innego niz wymie-
nione w § 2 dobra chronionego prawem przed napastnikiem nieletnim lub
niepoczytalnym broniacemu tego dobra nie wolno stosowac takiego sposo-
bu obrony, ktory spowodowatby §mier¢ lub cigzki uszczerbek na zdrowiu.

Definicj¢ ,,domostwa” — stosowna do art. 193 k.k. — nalezatoby umie-
sci¢ w art. 115 k.k.






